普通取引条款の拘束力と解釈 (2・完) by 青谷 和夫
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）１１
普通取引条款の拘束力と解釈(２.完）
青 谷和夫
Ｉはしがき
Ⅱ普通取引条款の形成・開示義務
Ⅲ普通取引条款の拘束力
１学説
２判例
３第２回比較法国際会議における「契約理論の傾向に対する概観」
Ⅳ普通取引条款の解釈
１．普通取引条款の解釈の特異性
（１）契約の解釈との差異
（２）法の解釈との差異
（３）普通取引条款の解釈原則（以上７号）
２．普通取引条款の解釈による顧客の保護（以下本号）
（１）裁判官による契約内容の改定
（２）若干の判例批判
３．普通取引条款の解釈
（１）一般原則
（２）客観的解釈
（３）目的論的解釈
（４）普通取引条款解釈の特異性
（５）普通取引条款解釈の上告可能
Ｖ普通取引条款の予防法学的機能
Ⅵあとがき
２普通取引条款の解釈による顧客の保護（１）裁判官による契約内容の
改定①意思表示の解釈は，それが当事者の利益を一定した意味の拘束力を
もって評価するかぎり規範的であるが，この意味から生じる法律効果を評価
１２
しなし､。すなわち，意思表示の解釈は，表示されたものの内容に対して中立
的態度をとるものである。意思表示の解釈は，なんらかの基準によって協定
されなければならなかったということではなく，法規的に協定されたものが
何であるかを発見するにある。したがって，協定されたものが国家制定法に
よってどの程度まで承認ざれ保障されるかは，別個の問題である。取引条款
においても，裁判官は，取引条款の解釈をするにあたり，その意味を発見し
，契約自由の範囲内において制定された条項を援用し適用しなければならな
い。裁判官による契約の改定（r6visiondescontratsparlejuge）が肯
ｌ）
定されるのである。
ドイツ民法157条は，「契約は，取引上の'慣習を考慮し，信義則によって
解釈しなければならない」とし，第242条は，「債務の履行については，信
義則と取引上り慣行に従うべきである」としている。そして，スイス民法第
２条第１項は，その立場を拡大して，「すべての権利を行使し，および義務
を履行するについては，信義則を守らなければならない」としている。わが
民法第１条第２項（昭和22年法律第222号により追加）も，「権利ノ行使及ビ義務
ノ履行'､信義二従上誠実二之ヲ為スコトヲ要ス」と規定している。
しかし，このような原則は，契約を解釈し，それによる債務の履行を問題
２）
とする前に，契約が成立するの１こついても，問題とされるべきである。この
ような原則は，裁判官に不公平な厳格性を緩和することを命じ，かつ，これ
を許容するのである。しかしながら，かりに，裁判官が信義則をはなれて契
約の自由を逸脱したとすれば，それは，契約秩序を承だすものとしてゆるさ
れない。以上の原則の実効性は，判例によってなんらの疑もなく，また，く
つがえされることもなく，最近まで承認されてきたことである。
しかし，1935年いらいドイツにおいては，以上の厳重な構造をゆるめて解
釈することにより，意識的に中立的解釈の立場を放棄し，取引条款を内容的
に評価し，それによって取引条款の解釈を明らかにしようとする努力が試永
３）
られ，このような態度を示す判例力:つぎつぎとあらわれている。これについ
ては，信義則を適用して解釈するのについての可能性につき，その根拠を明
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らかにし，これを吟味するところがなければならない。
(1)牧野・民法の基本問題第五編234頁以下・242頁以下・489頁以下．同.民法の
基本問題第四編34頁以下・８９頁以下．同.民法の基本問題第二編57頁以下．我
妻・民法研究Ｖ37頁以下．石井・前掲95頁，青谷・生命保険文化研究所「所報」
１９号27頁以下，星野・現代法８巻238頁以下。
(2)牧野・前掲第五編490頁以下。
(3)信義誠実の原則（TreuundGlauben,bonnefoi）は，わが国においても，
昭和22年法律第222号による改正前の民法には明示的な規定がなかったのにかか
わらず，すでに大正年代から判例・学説によって糸とめられてきたところである
（大判・大９．１２．１８，民録26輯1947頁など，牧野・民法の基本問題第四編，鳩
山・債権法における信義誠実の原則などは，その代表的なものである)。ＲＧ.Ⅶ、
１４．）０．１７，ＲＧＺ９１，324：ＲＧ、１．２０．N、２１．ＲＧＺ､102,114；Ｋ６１，，３．Ⅳ、２９，
ＪＷ、1929.1602.
②普通取引条款の個々の場合における判断とその内容を肯定しようと
する原則は，取引条款の不明瞭性は，企業者の負担に帰し，かつ，顧客に有
利に解釈されるとの原則にほかならない。この原則は，契約内容の作成が，
当事者の一方である企業者の手になる場合においては，古くから一般に承と
められてきたものである。すなわち，取引条款の不明瞭性は，当該条款を設
定した者にとっては明瞭に理解しうるはずであるというので，これによる責
任は，あげて設定者に転嫁すべきであるとされるのである。学説も，これを
ｌ）
一般lこ取引条款の解釈原則として承とめている。
ドイツのライヒ最高裁は，前述の解釈原則が法規(Rechtssatz）によって
批判されることをしばしば否認したが，それは，その原則の違反の糸を理由
２)3）
として上告の理由づけとすることを阻止するために|まかならないのである。
その他の点において，最高裁は，この原則をしばしば適用しており，また，
下級裁判所においては，それぞれの裁判官の自家薬籠（Hausmitteldes
p
Gerichts）となってし､る。
裁判所は，他の原則を累積的に形成しようとするのであるが，これに応じ
て顧客が信義則によって理解するように，普通取引条款についても，常に同
1４
５）
様に解すべきであるとすることは，理論的にZKて問題がないとIまいえない。
取引条款が一義的に一定の意味を表現している場合には，そのような条款に
はなんらの不明瞭'性がないので，前にのべた補助的原則の適用は不要となる。
これに反して，解釈されるべき規定が実際に二義的であるかどうかを判断す
るのについて，裁判所がきわめて困難な問題に直面するような場合において
は，補助的原則の適用が承とめられる。裁判所は，疑わしいとおもわれると
ころは，すべてについて吟味することなく，補助的原則を適用することによ
って，企業者に加担することなくして，公平な判断をすることができるので
ある。ドイツの判例は，このような方法のもとに，以上の原則にもとづいて
取引条款を解釈し改定するため，一つの道具（Werkzeug）を作成している。
裁判所は，契約自由の見地から慣習違反の観点に立って（ドイツ民法138条．
139条.242条，日本民法１条２項・90条．415条)，いったん締結された契約に対
６）
し公的に干渉-することを長らくためらっていたのである。
しかし，ドイツの裁判所は，普通取引条款における厳格と不公平を緩和す
るため，可能と承とめられるかぎりにおいて，これを顧客のため有利に解釈
することによって救済している。
（１）Bruck,ａ・ａ,0.,ｓ３０；Ehrenberg,ａ・ａ､0.,ｓ､８６；Hagen,ａ.ａ､０，ｓ､45；
Kast，ａ・ａ､０．，S23ff；Koehler，ａ・ａ､０．，ｓ､４７；Michel，DieA11gemeinen
GeschaftsbcdingungenalsVertragsbestanteilinderRechtsprechung，
1932,ｓ､４０；Pappenheim，Hab.ｄ・Seerechts，Ⅲ.Ｓ､479；Woite，ＡＧＢｄｅｒ
Ｂａｎｋｅｎ,Ｓ､４５ｆ５５ｆ；Ｗｉistend6rfer,StudienzurmodernenEntwicklung
desSeefrachtvertrags，１．ｓ､３９８，しかし，Ｒ・Raiser，Ｋｏｍｍ、ｚｕｄｅｍ
ＡＦＢ.,Ｓ５３ｆ・は反対。
（２）ＲＧ.Ⅶ，２３，，，０６，ＬＺ､07,65；ＲＧ.Ⅵ、１１．m．27,ＲＧＺ、116.275；４．m２９，
Rechtl929，Ｎｒ､978；ＲＧ､Ilo.Ⅶ､２９，ＲＧＺ､125,236；ＲＧ.Ⅵ、19.Ⅱ３１；ＪＷ、
1931,2478；ＲＧ.Ⅶ､１５.I､２９；ＪＲＰＶ､1929.96.
（３）Raiser,ａ・ａ､０，ｓ､２６４．
（４）判例のおもなものは，保険法に関するものである（ＫＧ２３.)0.06,ＬＺ､1909,
235,ＲＧＩ､７．Ⅶ.０９，Ｌ､Ｚ､1909,937；Ｋ６１，，１９，１．１０，ＶＡ、1910,Ａnh．６８；
Hamburg，６．m１１．Seuff．Ａ､６６，Ｎr､234；ＲＧ．Ⅶ，１４．Ｖ、１５，Seuf.Ａ、７１，
Ｎr、８３ff；２９．１．１５．ＲＧＺ、８６．１６２；１２．Ｘ、１５，ＪＷ、1916,571；K6nigsberg，
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２．Ｖ．１６，ＶＡ、1916,Ａnh．７６；ＲＧ．Ⅶ，１４．m、１７，ＲＧＺ、９１，３２４；８．Ｘ、１８，
ＲＧＺ､94.26；１４，m、19,ＪＷ、１９１９，６８０など)。
(5)Ｒ､Raiser,ａ・ａ､0.,ｓ､53；Kost,ａ､ａ､０，ｓS､22,24：Koehler,ａ・ａ､0.,ｓ、
４５；Ｓｅｎｃｋｐｉｅｈｌ，A11gemeineGeschaftsBedmgunge、,Verkehrrechliche
Abhandlungen,Ｓ５８は，補助的解釈原則の法律的価値につき問題があるとし
て反対している。
(6)裁判官による契約の改定につき，牧野・前掲第五編234頁以下・242頁以下。裁
判官による契約形成権につき，牧野・同・235頁以下,我妻・前掲37頁以下,石井・
前掲95頁，青谷・前掲27頁以下，星野・前掲238頁以下・258頁以下。
１）
③以下，若干の具体的事例についてa;八る。
（了）ドイツの裁判所は，保険法の領域において，かなり古くから裁判官に
よる保険約款の改定について努力をつづけている。私保険に関する法律が制
定されるにいたるまでは，保険者は，自己の利益を護るため，保険約款に関
する顧客の無知と無関心をしばしば逆用し，保険約款の細かい用語によって
被保険者に対しいろいろの義務づけを導入したのであるが，被保険者は，こ
れに対する不注意のため，いろいろの請求権を喪失するといった事例がしば
２）
しばZ人られたのである。
これにつぎ，裁判所は，このような条項をもって慣習違反（Sittenunw-
Urdig）としてこれを無効と宣言しないで，保険約款は，厳格的（,,rigorist‐
isch0l）にではなく，公平なる裁量（,,nachbelligemErmessenW0）によっ
て解釈されなければならないという原則をできるかぎり援用することにつと
３）
めﾌﾟﾋのである。
この判決のおもな目的は，多くの失効条項（Vermirkungsklauseln）に
４）
対する過失主義(Verschuldensprinzip）の援用にあった。裁半U所は，立法
によってこの主義が採用されるにいたるまでこの考えかたを固持しつづけた
５）
のである。このような論理の展開は，強力な強制(Gewaltsamkeitem)しこも
かかわらず，純粋の公平裁判（Billigkeitsjuetiz）にまで到達していない。
しかし，人びとは，保険約款の明瞭な本文に対してこのような方法による制
６）
限がｶﾛえられていたことを知っていたのであるが，実際の弊害（MiBstiin‐
l6
de）Ｉま，保険監督行政により保険契約法や保険約款を強力な統制のもとに
従わしめられることによって除去されている。しかし，被保険者の保険的保
護を拡大することが有効とされる場合，裁判所によって当該保険約款の不明
瞭性を直ちに承とめる傾向にあるかのどとく保険会社によって邪推ざれ指摘
６)7）
されてもいる。
（ｲ）つぎに，海上運送に関しては，船主が商品に対する責任から免責され
る旨を定めた船荷証券免責条款（Konnossementsklausein，Seefrachts‐
recht）に対する解釈の困難`性をともなって，海上運送法を形成するのであ
８）ろが，この場合，これらの事|青Iま，保険法におけるのとは異なるものが承ら
の
れる。
ドイツの裁判所は，始めから外国ことにイギリスの判例と接触することを
強いられているもののごとくであり，船員の過失に対する免責にもなんら異
１０）
論をとなえることなく，個々の条項の効果を別々にわけ，厳密な限界を寶Uし，
一般的用語（Wendungen）に効果を与えず，それぞれの責任制限条項をで
、）
きるかぎり狭く解釈することをもって，その本質的な任務であるとしている。
個々の問題についても，とくに異論がないかぎり船舶の堪航能力（Seet且ch‐
１２）
tigkeitdesSchiffes）(二対する責任の除外を承認する傾向にある。
なお，判例は，以上と同一の原則により，内水航行法(Binnenschiffahr‐
１３）
tsrecht）の送状における免責1こついて扱っている。
ところで，陸上運送法は，別に発展してきたのであるが，免責条項をめぐ
る争いが増加した場合において，契約自由の思想は，判例において，その力
を失うにいたった。すなわち，裁判官による契約の改定（r6visiondes
l4）
contratsparlejuge）が行われ，裁判官は，積極的に公然と契約の内容Iこ
１５）
干渉するようIこなった。
⑥機械工業製品の売買供給約款につぎ，判例は，新しい解釈技術を発展
１６）
せしめている。このような約款のおもなる部分をなすものとして|土，企業者
がそれによってすべての保証および損害の賠償請求権を除外し，保証期間内
に生じる暇疵を除去するか，また，暇疵のない製品を引渡す義務を負う旨を
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１７）定めた保証条項を設けるか，力:その中心をなしている。
ドイツのライヒ最高裁は，このような取極め条項の実効性を糸とめている
が，それが法規的に不完全なものであるときは，顧客を保護する立場から，
当該条項の更修正請求権を顧客のため糸とめることにしている。すなわち，
保証の除外を，全体の構成上の欠陥あるいは全体の非実効性にではなく，－
１８）
定の個戈の欠陥のうえ'ことるか，更修正することによって契約力:無効となり，
しかも，顧客に対し賠償を請求しえなくなってから修正を糸とめたり，さら
に少なくとも不履行を理由とする損害賠償請求権を無益な修正によって承認
するなど，努力を重ねているのである。その際，裁判所は，保証条項の個戈
の用語において，顧客を保護するため要修正権を承とめるべきであるといっ
た解釈を採用したのである。その趣旨は，法規的不完全さとの差異をできる
かぎり制限しようとするにあることは明らかである。
（ｴ）銀行取引においては，職権のない者による小切手の偽造．変造の危険
を何ぴとが負担するかが重要な問題となるのであるが，これにつぎ，判例は，
顧客になんらの過失がないかぎり，その危険を手形を取り組む銀行に転嫁さ
せる傾向がある。
これに対し銀行は，銀行約款あるいは特別の小切手約款において，この
ような損害に対する責任を顧客に転嫁する旨を定めることによって，判例に
１９）
反対し，自己防衛を試占;八ている。
しかし，裁判所は，このような顧客への危険転嫁条項に対して，これを狭
く解釈し，できるかぎり制限しようと試ゑている。そのため，裁判所は，構
２０）
成要件をきわめて狭く局限するか，あるいは銀行また|よその使用人に過失が
あった場合，それが責任の除外を糸とめないか，いずれかを援用することに
２１）
している。
㈱ドイツの判例には，普通取引条款の本文に拘泥されないで，これと対
立し，自由な立場をとるものがふられる。
ニルペ河船舶業約款（dieAGBderSchleppsichiffahrtsreedereien
aufderE1be）に，「曳航された船舶が破損した場合，般舶業者は，万一の
1８
場合の賠償請求権を48時間以内に船舶所有者に申告しなければならない」と
規定されているのに対し，ドイツのライヒ最高裁は，２回にわたり，不注意
により損害を与えなかったものと承なし，それによって生じる賠償請求権の
２２）
喪失を去U下している。
最初の判決は，裁判官が，「全く形式的な，また，契約上の信義に矛盾す
る仕方」で船舶所有者より請求権を奪おうとしない場合，船主は個々の場合
特別の利害を留保しうるかぎり期限は考慮されるとしている。このような定
型的約款の解釈にあたり，本文の許容するかぎり，それは正当なる企業者利
益の保護のために規定されていることが基礎とされなければならない。約款
を設定したすべての船主は，自己の公平なる。または取引慣習によってゑと
められた利益を顧慮することなく，契約の相手方の権利ないしは利益に積極
的に損害を与えることは考えられない。むしろ，約款の設定にあたり相手方
の公平なる利益を顧慮しようとしていることが前提とされる。
第二の判決は，ドイツ民法第138条を適用し，明瞭に表示された契約意思
の制限を強調し，応急策として期間の遅延の適用に対し，悪意の抗弁（ex‐
ceptiodoli〈praesentis>）を顧客に承認することを考えているのである。
２３）
その結果(よ，不公平とおもわれる約款条項を除外していることlこなる。
（１）Raiser,ａ.ａ0.,265.
（２）契約自由の原則が被保険者のために不利に保険者のために有利に展開されてい
る事実にかんが糸，保険にふなれな被保険者を保護するため，強行法を原則とす
る保険契約法を制定すべきであるとの考えかたは，1864年のムンツインゲル
（Munzinger）のスイス草案にとりいれられているが，このような考えかたのも
とに，1908年にスイス保険契約法（BundesgesetziiberdenVersicherungs-
vertrag，ｖｏｍ２、Aprill908.）とドイツ保険契約法（Reichsgesetziiberden
Versicherungsvertragvom30,Mail908.）が制定された。
ドイツ商法典は，陸上保険に関しては民法中の債権法によって補うことができ
るものとしてこれに関する規定を除いたのであるが，この欠陥は民法によっては
救われないことが明らかになり，単独法を制定することとし，1903年に保険契約
法草案を発表し，1908年にいたり保険契約法を制定するにいたったのである。そ
して，この法律において，各規定につき特約をもって保険契約者の不利益に変更
することができない旨定めている。スイス保険契約法は，一定の規定は，特約を
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）１９
もって保険契約者または請求権者の不利益に変更することはできない旨定めてい
る（その後の各国法が不利益変更主義のもとに強行法主義をとっていることにつ
き，青谷・全訂保険契約法論１９頁以下，同．主要国保険契約法参照)。
(3)Ehrenberg,ａ･ａ,0.,ｓ､７９ｆｆ８６；Hagen,ａ・ａ､０．，１．ｓ､４６．
(4)ＲＯＨＧ,1.108;2,183；４，６３；5,242；8,408；14,431；ＲＧ１，９．Ｘ､82,RGZ、
１０，１５８；４，Ｖ、８７，ＲＧＺ、１８，１４３；１７．Ｋ８７ＲＧＺ，１９，１３２；ＲＧ．Ⅵ、５．Ⅵ、９０，
ＲＧＺ，２６，６１；２１．m．ｏ５，ＲＧＺ、６３，１９０；ＲＧⅦ、１４．Ⅵ、６７，ＶＡ、1907,Ｎr，
343；１６，Ⅵ．ｏ８，ＲＧＺ６７，175；８．Ｘ、ｏ９，ＪＷ､1909,695；２５．１．１０．ＶＡ､1910,
ＡｎｈＮｒ､535；auch､３．Ｘ､99,ＲＧＺ､４４，１４９.保険者に対する解釈につき，ＲＧ．
Ⅲ８．N、８１，ＲＧＺ、４．１５７；ＲＧ、１．１３．Ⅵ、８８，ＲＧＺ、２３．８１．
(5)ドイツ保険契約法６条.１６条.１７条.２５条。
(6)ＲＯＨＧ.Ｈ､271；ＲＧⅡ､１１，Ⅵ、86,ＲＧＺ１６，121；ＲＧ、１．２２１，１．９２，ＲＧＺ、
２８，３８９；ＲＧＨ、２９．Ⅵ、９７，ＲＧＺ３９，177；ＲＧ.Ⅶ、18.Ｘ，１４，ＶＡ､１９０５Ａnh．
Ｎｒ、９９．
(7)Ritter，DasRechtderSeeversicherung，［，Vorb・ＵＡｎｍ､１１；ａｕｃｈ
ＪＷ１９２６，１３３０ｚｕＲＧ、１．，３０．１．２６，ｕｎｄＪＷ、1929,1601,zuKarlsruhe’
８．m、２８；Hagen，ＪＷ、1934,2681,ｚｕＲＧ．Ⅶ，１９．Ⅵ、３４，ＲＧＺ、１４５．２１．
(8)船荷証券条項の発展につき，Wiistend6rfer,Studien,S357ff、その解釈に
つきWiistend6rfer,ａ・ａ､0.,S397ff；Pappenheim，HandbuchmS､４７
９f；Schaps,Ｋｏｍｍ､1921,§606,Anm26ff；Capelle,ZurAuslegungvon
Charterklausein,HansRGZ1932,Ａ、127．なお，田中(誠）・船荷証券免責
条款論に掲げる文献参照。
(9)Raiser,ａ､ａ､0.,ｓ266．海上運送にあっては，顧客は，商人であり，かつ，
荷送人でもある場合が多いのであるが，これらの者は，裁判官にとっては無資産
の者より保護するに値いしないようにおもわれており，ことに，免責によって発
生する欠損は，保険による損害分割によって填補されることになっている，とい
った事情は，保険者の場合と異なるものがふられる。そのうえ，このような免責
条項の解釈は，航海業者すべての者による関心事でもある。
(1(）ＲＯＨＧ２５，１８０.ＲＧ、１．１６．Ⅵ、８３，ＲＧＺ１１、１００（110)；ＨａｎｓＧＺ１８８９，
Ｎｒ、３７，２５．Ｖ、８９，ＲＧＺ、２５．１０４．
⑪Hamburg，28.m８３，ＨａｎｓＧＺ、1883,Ｎr､５９；３０，Ｌ９２，ＨａｎｓＧＺ､1891,
Ｎr、２６；３１，Ｘ、９３，ＨａｎｓＧＺ１８９４，Ｎｒ、２６；１４．Ⅶ、９４．ＨａｎｓＧＺ１８９５・Ｎｒ、
３５；ＲＧ，１．２１，Ⅱ２５，ＲＧＺ、110.224；２１．１．２８．ＲＧＺ、１２０．４２．
⑫Pappenheim,ａ・ａ､0.,S147ff；Schaps,§559,Ａnｍ.８；Wiistend6rfer，
ａ.ａ､０．，S465ff.,478；ＲＧ、１．３０Ⅸ、８５，ＨａｎｓＧＺ、1886,Ｎr、６，６５，１９０；２１．
Ⅱ２５，ＲＧＺ，１１０，２２４，Hamburg，２．Ｖ．９４．１．２６，Ｈａｎｓ．ＲＺ，1926,422.
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⑬ＲＧＩ、１１，m88,ＲＧＺ､２０，１１５；６Ⅶ．98.ＪＷ、1898,512；２９．Ｘ、０２，ＲＧＺ、
５２，３９６；１６．Ｘ２９ＲＧＺ，125.423.
09牧野・民法の基本問題第五編242頁以下，我妻・民法研究Ｖ３７頁以下。大阪高
判・昭３８．１０．３０・青谷・損害保険判例集483頁（しかし，この判決は，不当な
ものであり，ゆきすぎというべきものであるく西原・商行為法309頁，田中〈誠〉
・商行為法234頁同説>)。盛岡地判・昭４５．３．１３.下級民集21巻314頁（これに
つき，青谷・損害保険研究34巻１号49頁以下)，東京地判・昭４５．３．１２時報601
号91頁（この判決につぎ，青谷・判例評論141号１４頁以下)，東京高判・昭4７．
７．２８（昭和47年(ネ)第689号）〈この判決につき，青谷・保険学雑誌459号１頁
以下＞は，いずれも裁判官による約款の改定を肯定したものである（これらにつ
き，青谷・保険約款｣慣習ＸⅢ１頁以下参照。
⑮Raiser,ａ・ａ､０，ｓ267.疑わしい場合には顧客に有利に解釈すべきであるとの
原則は,当然この場合にも適用されるのである,（Raiser,ａ・ａ､０，ＳＳ３０３～318.)。
ＲＧＩ，６．m、２２，Gruch、６７．１９４；２２．）０．２４，ＲＧＺ、１０９．２３４．
⑯Staub-Heinichen，§377,Ａnｍ､５５ｃｕｎｄｌ２１；Diiringer-Hackenburg-
Hoeniger，Ｖ，１，ｓ１８５（Ａｎｍ、207.)；Koehler，ａ・ａ､０，ｓ、８１ff.，９２ff；
GroBmann-Doerth，DieRechtsfolgenvertragswidrigeｒＡｎｄｉｅｎｕｎｇ，
1934,ｓ、７Off．
⑰MeineNachweiseinRabels.ｚ・’6.290．
(ｌ３ＲＧ.Ｈ，２２．Ｘ、15,ＪＷ、1916,36；ＲＧ．Ⅶ，１８Ｊ０，２１，Warn．Ｅ､1922,Ｎr・
１０；ＲＧ．Ｈ、１０．Ⅶ、３１，Ｌ，Ｚ、1931,1268；ＲＧ．Ⅶ、６．m．３３，ＲＧＺ１４２，353；
Niirnberg，１２．m、２８，ＨＲ，ｕｎｄＨＢ、1929,Ｎr、７０；Diisseld6rf，６．）０．３３，
ＪＲＰＶ、1934,41.
⑲Michealis，Scheckrecht，1927,§23,Ａｎｍｌ２；Breit,Scheckrecht，１．
１９２９，Ａnh．ｚｕ§３，Ａnｍ、６６ff.；Staub-Gadow，Ａｎｈｚｕ．§363Ａnｍ、９；
KeBler，Scheckrecht，1934,S43ff・
わが国の当座勘定約定書第16条は，「①手形，小切手または諸届け書類に使用
された印影または署名を，届出の印鑑（または署名鑑）と相当の注意をもって照
合し，相違ないものと認めて取扱いましたうえは，その手形，小切手，諸届け書
類につき，偽造，変造その他の事故があっても，そのために生じた損害について
は，当行は責任を負いません。②手形，小切手として使用された用紙を，相当の
注意をもって第８条の交付用紙であると認めて取扱いましたうえは，その用紙に
つき模造，変造，流用があっても，そのために生じた書類については，前項と同
様とします。③この規定および別に定める手形用法，小切手用法に違反したため
に生じた損害についても，第１項と同様とします｡」と規定している。
､(）ＲＧＶ、１６．１．１８，ＲＧＺ９２，５０；１０．）０．２０，ＪＷ、1921.395.
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）２１
（21）ＲＧＶ,５．Ⅶ、１９，ＪＷ､1919,821；１６．Ⅵ、２０，ＲＧＺ､１００，５５；１４．１．２２，Ｂａnｋ
Ａ､２１．３５６．このような除外がドイツ民法第138条により有効であるかどうかは
別問題である。無効とするものとして，ＲＧＨ，12.m．13,ＪＷ､1914,204.有効
を承とめるものとして，ＲＧＶ､１６．１．１８，ＲＧＺ､９２，５０．なお，Raiser,ａ､ａ､０．，
ｓ､314．わが国においても，民法第715条の「事業ノ執行二付キ」の解釈について，
判例・学説は，これをひろく解釈している（大判・大１５．１０．１３〈民刑事聯合部
判決〉・民集５巻785頁)。
（2DRaiser,ａ､ａ､０，．Ｓ、268；ＲＧＩ，７，Ｈ、２０，ＲＧＺ、９８，１２２；３０．）０．２９，Ｈａｎｓ
ＲＧＺ、1930,Ｂ３５；２０．m、２９，ＨａｎｓＲＧＺ，1929,Ｂ、３８７．
⑬Raiser,ａ・ａ､０，ｓ5269．ドイツの最高裁の判例は，民法第138条の適用を企
業者が顧客に対してその独占的地位を濫用する場合にかぎって承とめるものとし
ている（Raiser，ａ.ａ､０，ＳＳ､101.283ff；Krischer，ａ・ａ､０，ｓS､26.27；
Ｈｅｄｅｍａｎｎ，ａ・ａ､０．，ｓ､303；Michel，ａ､ａ.Ｏ､，Ｓ４１ｆｆ；Hamelbeck，Begriff，
ArtenundVerbindlichkeitderallgemeinenGesch2iftsbedingungen，
ＳＳ１１ｆｆ.，１３.）
④若干の判例批判（ｱ）ドイツの裁判所は，普通取引条款の不明瞭性
について，企業者に不利に解釈すべきである，とする標語のもとに，契約に
干渉し，契約内容を改定している。そのねらいとするところは，経済的に弱
者であり，また，無経験の顧客を保護しようとするにある。これによって，
企業者と顧客との法律的衡平をできるかぎり回復し，この保護によって個々
の顧客の特制利益の承でなく，全体の顧客の利益に奉仕するという制約のも
とに承認しようというのである。しかし，このような目的を達成するために
は，あまりにも大まかな解釈は，正当な手段とはならないのである。
普通取引条款の解釈にあたっては，取引条款の表示する意味を明らかにす
るところがなければならない。顧客は，表示事実(Erklarungsbestand)に
依存し，かつ，拘束されているので，これによって生じる法律効果は，裁判
官によってその望ましいと思惟する方向においてこれを解釈することにより
それを変更し，または置きかえることがあってはならない。解釈がこのよう
な限界を逸脱した場合，たとい，それが最善の目的を達成しようとするにあ
るとしても，そのような事実改定の技術は，裁判官の盗意となる。契約の自
由は，協同体の要求により内容的に限界づけられている。そこで，裁判官は，
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当事者の適切なる解釈によって締結された契約を承認し，かつ，履行すべき
である，とすることは正当であるにしても，その契約が協同体の要求により
内容的に限界づけられている範囲を逸脱し，しかも，契約の自由を濫用する
場合にあっては，国家的保護をうけるに値いしないものとして，そのような
契約を改定(Vertragskorrektur)すべきである。すなわち，表示事実に対
して新たなる認識を加え，協同体の価値体系を標準として決定を下し，それ
に応じて妥当と糸とめる判決をなすべきである。
（ｲ）前にのべた曳船船舶約款は，契約の成立の時のゑでなく，その後にお
ける契約の履行に関する誠実義務の関係において理解すべきである（ドイツ
民法157条．226条.242条，わが民法１条２項)。当事者が強者または弱者として
心理的に保持した意思が契約の内容を定めるのではなく，当事者が共に社会
人として信義則によって行動したとすれば，その法律関係がどのように定め
られるべきであったかという点よりして考えられた論理的ないしは倫理的が
ｌ）
意思が，契約の効果を明ら力､ならしめるものとされるのである。
それゆえ，裁判官は，普通取引条款の中の不明瞭かつ不適当な条項につい
ては，信義則に従って解釈すべきである（ドイツ民法157条．242条，わが民法１
条２項など)。しかし，ややもすれば盗意に承ちびく法諺，すなわち，疑わし
い場合には，企業者に不利に解釈すべきである，とする諺にとらわれること
２）なく，取引慣行を顧慮して信義ﾛﾘに従って解釈すべきである。任意法のもと
において，相手方すなわち顧客の損害において企業者を一方的に優位におく
ような取引条款一各種の危険に関する多くの責任制限条項・免責条項など－
は，これをできるかぎり狭く解釈すべきである，とすることは，この信義則
に適合するゆえんでもある。もっとも，この信義則は，前にのべた法諺とと
３）
屯に規定されたものではない。イギリスの半I例は，取引条款の文字に拘泥し，
４）
大書式集を形成しているのであるが，裁判官I土，法秩序を守る根本思想の原
則的なものを明らかにし，それに応じて例外的なものの効果を想定するとこ
５)6）
ろがなければならなし､。
（１）牧野民法の基本問題第五編４８９頁以下。
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）２３
(2)Raiser,ａ・ａ､０，ｓ､２７０．
(3)Raiser,ａ・ａ,０，ｓ.２７０．
(4)イギリス海上保険約款の解釈原則として，２４の原則があげられている（葛城・
海上保険研究上巻23頁)。
(5)保険法の分野において，とくに注目されなければならないものである。保険者
は，保険的保護（Versicherungschutz）をはかるため，普通保険約款を設定す
るにあたっては，その条項をできるかぎり明瞭に理解しうるようにしなければな
らない。一般に，顧客は，その保険約款によって保険的保護を求めるのであるが，
裁判所も承とめているように，それは，あらゆる可能な範囲の危険に対する保険
的保護を意味する。したがって，一定の危険に対し，保険者によって悪意のある
責任制限条項ないしは免責条項が設けられたとしても，それは法的に保護されな
い（ＲＧ．Ⅶ，11.Ｖ､３４，ＲＧＺ､144.301；Raiser,ａ・ａ,0.,ｓ､271.)。とくに責任
制限条項は，顧客の保護と企業の維持・育成保護という二つの利益調整の見地よ
りして定められるべきものである（この点につき，青谷・「航空運送約款におけ
る責任制限条項」・民商法雑誌58巻４号534頁以下)。
(6)下級裁判所の判例のもつ意義につき，学説ないし学説類似のものが承とめられ
るとする見解（抽木・法社会学16号，三淵・法学セミナー1970年４月号77頁）が
あるが，商事判例については，学説として重要な意義が承られるとする見解もふ
られる（富山・法社会学17号104頁)。
３普通取引条款の解釈（１）一般原則（ｱ）普通取引条款の法源性を肯
定する立場においては，その解釈について，法規解釈の原則が適用されるこ
とになる。
しかし，法は，われわれの実生活のうちから生れ，実生活のために役立ち，
実生活を支配するために制定されたものである。それゆえ，われわれは，法
の解釈にあたっては，法におけるこの三つの任務を実現することができるよ
ｌ）
う1こつとめなければならない。すなわち，その法の制定を必要とした社会的
必要性を明らかにし，法をしてその当初の目的を全うせしめるようにしなけ
ればならない。つぎに，法をしてその制定後に発生する社会的必要に適応せ
しめ，その本来の目的を全うせしめるようにしなければならない。そして，
法をして社会の法律生活に一般的指導をなさしめるようにしなければならな
い。法の解釈は，このように，過去を探究し，現在に対する適応を考え，将
2４
２）
来に向っての保障を明らかlこすることによって，無限ということになる。こ
のような法律解釈無限`性の承認は，法秩序形成の過程のうちにその素因をよ
いだすことができるのである。
ところで，普通取引条款は，それぞれの生活圏における法秩序を形成する
ために制定されたものであり，その発生，形成の過程において，また，その
妥当の範囲，公示の方法などにおいて，国家制定法とは異なった段階のうち
に展開されたものである。したがって，このような取引条款の解釈について
３）
は，国家法とI土異なった原則が強調されることになるのである。
以上のことは，普通取引条款の法源性を承とめない立場においても基本的
に変るところはない。
（ｲ）普通取引条款は，すでにのべたように，信義誠実の原則にしたがって
解釈しなければならない（民法１条２項，ドイツ民法157条，242条，スイス民法
４)5）
２条)。
信義誠実の原則の具体的内容を明らかにし，普通取引条款についての特殊
な解釈原則を展開するものとして，ドイツ法の外観理論（Rechtsschein‐
theorie)による外観解釈(外観は実在に優先する,,ScheingeltSeinvor")，
英米法の禁反言の原則(estoppel)，平等待遇の原則(GrundsatzderG1ei‐
chbehandlung)；事`肩変更の原則（GrundsatzdervertindertenUm‐
５）
stande）などがあげられている。
(1)この考えかたは，サレイユのいわゆる三重の任務（tripler61e）とされるもの
で，牧野博士によって紹介されているところである（同.民法の基本問題第一編
６４頁以下，７６頁以下，同．法理学第２巻上巻66頁以下)。
(2)法の解釈原則については，牧野・民法の基本問題第一編1頁以下において展開
されている。なお，同.前掲法理学１頁以下。
(3)牧野・民法の基本問題第五編96頁以下，米谷・前掲564頁以下，西原．商行為
法53頁以下，田中(誠）・商行為法47頁以下，青谷・全訂保険契約法論１４６頁以下。
(4)牧野・民法の基本問題第一編，第二編，第三編に展開されているところは，と
くに注目される。なお，鳩山・債権法における信義誠実の原則，林．法律におけ
る信義誠実の原則，我妻・民法研究Ｖ３頁以下，野津．保険法における信義誠実
の原則，来栖・「法の解釈適用と法の導守」法協68巻516号。
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）２５
（５）ドイツ海上保険約款第13条は，「すぺての関係者は,信義および誠実を最高度に
行うぺきものとする」と規定している。OttoHagen,Seeversicherungsrecht，
Ｓ､１６．は，信義誠実の原則に関する規定を保険約款の冒頭におくべきであるとい
っている。
（６）米谷・前掲568頁以下。
（２）客観的解釈（ｱ）普通取引条款は，一般法律行為の解釈について当
り事者の意思の探究が要請されるのとは異なり，客観的(こ，かつ，統一的に解
２）
釈しなければならない。取引条款Iま，すべての顧客に妥当するものとして設
定されたものであるからこれらの者を平等に待遇しなければならなｉｌ。
（ｲ）普通取引条款は，法律と同じく客観的に解釈すべきであるが，それは，
その適用が予定されている顧客圏の合理的な理解可能性（Versttindnisma‐
４）
glichkeit)を前提とするものである。法律の解釈において｛よ，その適用の予
定されている人びとが，それをどのような意味において理解するかは問題で
なく，立法者の意思その他立法資料などの探究が重要な意味をもつものであ
る。しかし，取引条款の解釈においては，その取引条款を設定した企業者の
意思は決定的ではなく，企業者と取引関係に立つべき一般の顧客圏の平均的
５）
合理的理解可能性力:その重点となるのである。法律の妥当な適用範囲は，無
制限であり無定型であるが，取引条款は，その妥当範囲の量において定型性
をもつものであるというので，これが解釈については，平均的な顧客の合理
６）
的な理解可能性力:その具体的基準とされるのである。
普通取引条款の客観的解釈は，その条款の適用が予定される顧客圏の質に
よって具体化される。たとえば，陸上保険約款のように，どちらかといえば
商人でない者を対象とする約款（もちろん，これらの保険においても，商人
を対象として設定された約款もある｡）と，海上保険約款，船荷証券約款，卸
売取引約款などのように，どちらかといえば，商人を対象とする約款とは，
その妥当の範囲の質を異にするので，それぞれの顧客圏の平均的理解可能性
７)8)9）
を基準として解釈-すべきことになる。
（１）イギリスにおいては，契約当事者の意思を探究し，その意思に法律効果を与え
ることが約款解釈の基本原理であるとされている（葛城・損害保険研究２巻３号
2６
’0頁）が，最近においては，これを客観的に解釈すべきであるという方向にある
といえる（Pollock,Principlesofcontract，９th、ｐ254.)。
(2)Raiser,ａ・ａ､０．，ｓＳ２５２．２６０；Hagen,ａ.ａ､０，ｓ､４３；Hildebrandt,ａ・
ａ､０．，ｓ３４２；Koehler・ａ・ａ､０．，ｓ､４７；Kost，ａ､ａ､０．，Ｓ､３２；Michel，ａ､ａ、
０．，ｓ４０．
(3)牧野・民法の基本問題第五編５９頁以下・130頁以下，米谷・前掲575頁以下，
石井・前掲45頁以下，我妻・民法総則249頁以下。
(4)Raiser,ａ・ａ､０．，ＳＳ２５２～254.は，理解可能性の原則をうちたてるのについ
て偉大なる貢献をしている。ライザーは，取引条款は，特定の顧客のための一回
的具体的法律関係の設定を目的として定められたものではなく，全顧客を対象と
する一般的法秩序のため，あらかじめ企業者によって作成されたものである。し
たがって，取引条款の解釈は，個々の顧客の理解するところではなく，平均的な
合理的な考えをもつ人びとからする顧客圏によって理解されうるところ仁したが
って理解すべきである。取引条款の解釈基準をなすものは，特定の顧客との特別
関係から生じるものではなく，不特定多数の顧客の定型的理解可能性である，と
いっている。
(5)Hildebrandt，ａ・ａ､０，ｓ３４４．は，法律の解釈は無限であるが，普通取引条
款の解釈は制限された意思ならびに目的であるとし，Michel,ａ.ａ０．，ｓ､44.は，
ドイツの判例を総合的に研究した結論として，普通取引条款は，設定者以外の者
が，いろいろの事!清の合理的評価のもとに理解しうるごとく解釈すべきである，
といっている（RGSeuff,Archiv・Ｂｄ､79,Ｓ､309;ＲＧＺＢｄ、100,Ｓ３Ｌ)。
なお，Raiser，ａ・ａ､０．，ｓＳ２５４．２５５．
(6)米谷・前掲577頁以下，青谷・全訂保険契約法論１４５頁，Ｈ７４頁。
(7)英米法においては，取引条款の質については問題としていないが（小町谷・法
学新報54巻７．８号24頁)，ドイツの判例は，取引条款の妥当の範囲について質の
問題を重視している（ＲＧ69.127,ＲＧ､ＤＪＺ1923,113.)。Raiser,ａ・ａ、０，
ｓＳ､２５４．２５８；Hildebrandt，ａ､ａ､０．，ｓ､344；Koehler，ａ・ａ､０．，ｓ､４７；Kost，
ａ・ａ,０．，ＳＳ，２０，４４；Woite，ａ､ａ､０．，ｓ４７．
最判・昭４５．１２．２４民集24巻2187頁は，海上保険の対象とする顧客が一般の
火災保険や生命保険と異なり商人であることを理由として，保険約款の一部を主
務大臣の認可をえないで抹消したとしても，そのような抹消にかかる約款によっ
て締結された契約は，当然に顧客を拘束するといっている（これにつき，青谷・
判例評論145号１０７頁以下参照)。
(8)普通取引条款が長い間使用されているとぎ，その意味が制定当時のそれと異な
ってくることがあるが，このような場合には，現在的意味において理解すべきで
ある（Raiser,ａ・ａ､０．，ｓ､257；Bruck，ａ・ａ､０．，ｓ､２９；Hildsbrandt，ａ・ａ.Ｏ，
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）２７
ｓ､342.)。
(9)取引条款において，法律に用いられている文字または法条を引用のうえ，これ
をその内容としている場合には，法の解釈原理によるべきであるとする考えかた
が有力である（Bruck,ａ・ａ､０，ｓ､２９；Ehrenberg,ａ､ａ,0.,ｓ８５；』.ｖ・
Gierke,“Bedingungen“inManes，Versicherungs-Lexikon）が，すでに
のべたように，法典の引用が当該条款上明瞭である場合（たとえば，何法何条と
いうように）には，法典の解釈原理によるべきであるが，法典のある規定の内容
をそのまま採用しているにすぎない場合には，顧客の理解可能性を標準として解
釈すべきである（Raiser,ａ.ａ､0,257；Hildebrandt,ａ・ａ､０，ｓS,342.343；
Woite,ａ・ａ､0.,Ｓ､２２；Hagen,ａ・ａ､０，ｓ４３.)。
⑩牧野・民法の基本問題第五編131頁以下は，「海上保険の如きにおいて，それ
が特殊の専門的な意義を具有するものがあることを考慮することに因って理解」
すべきであるが，「その規範が普通取引条款であると法律であると仁因って区別
あるべきものではない」とされ，「事は，その生活事実の本質に適当するよう信
義則に従って按排されねばならぬというに帰着する」とされる。
（３）目的論的解釈（７）法にはそれぞれ目的がある。それぞれの法律は，
それぞれの倫理的規範・技術的規範をその内容とし，それぞれの目的にした
がって法の規範力の基礎を形成しているのである。それゆえ，法の目的を究
明することは，法を解釈し運用するのについて，きわめて重要である。イエ
ーリングは，「目的は全法律の創造者である」（,,ZweckistderSch6pfer
desganzenRechts"）といっているが，それは，法の精神をとおしてその
うえに新たな認識を進め，倫理ないしは道徳が法の延長として従来の個人的
なものから社会的なものに考えなおさなければならないといった合理的世
ｌ）
界観ないしは進化論白勺方法論を説いたものである。
このことは，普通取引条款の解釈についてもあてはまることである。目的
論的解釈（teleologischeinterpretation）は，すべての法・取引条款の解
釈についての一般的原理である。取引条款のそれぞれの条項は，法と同じく
目的をもつものである。それゆえ，解釈の対象とされる条項についての目的
を探究し，その目的を実現するため科学的価値判断を加えるところがなけれ
ばならない。その価値の究明にあたり目的論的方法(teologischeMethod）
２）
が重視される(ゆえんである。
２８
（ｲ）普通取引条款I土，企業の維持発展を目的として制定されたものである。
そこで取引条款に規定されていない条項について，これを全条款の趣旨から
補充し，また，ある条項についてこれを拡充ないしは類推解釈することは，
取引条款の目的に反することにもなりかねないので，このような解釈は，原
則としてさしひかえるべきである。このような場合は，むしろ，法律または
３)4）
J慣習法1こもとづいてこれを補充すべきである。この点において，すでにのべ
５）
たよう}こ，法の欠映の場合における解釈原理と異なるものがある（明治８年
大政官布告第103号「裁判官事務心得」第３条，フランス民法４条，スイス民法１条．
４条)。
⑰普通取引条款のうちのある条項，とくに危険条項を定めるにあたり，
具体的事項を列挙し，その後に「その他……」というように，包括的な用語
が用いられている場合，その包括的文句は，それに先行する同じ種類のもの
と同様に限定的に解釈すべきであるとされる。この原則を同種類の原則
６)7）
(Principleofejusdemgeneris）といっている。
（１）牧野・民法の基本問題第一編280頁以下。同・第五編131頁以下。
（２）Po110ck,ｏｐ・Cit.,ｐ､274.田中(耕）・商法研究２巻３頁，米谷・前掲571頁以
下，西原・前掲54頁以下。
（３）普通取引条款は，個々の規定につき，孤立的にではなく，全体との目的関連に
おいて解釈すべきである（Raiser,ａ.ａ､0.,254,255；Hagen,ａ・ａ.Ｏ,ＳＳ４５.
４６；W6rstendorfer,ａ､ａ､０．，３９７.)。
（４）Raiser,ａ・ａ､0.,ｓＳ254.255；Hamelbeck,ａ・ａ､0.,ｓＳ１９，３９；Hilde‐
ｂｒａｎｄｔ，ａ､ａ､０．，ｓＳ、３４４．３４５．
（５）青谷・今日の法学24頁。
（６）米谷・前掲573頁。
（７）米谷・前掲５７４頁。
（４）普通取引条款解釈の若干の特異性普通取引条款は，顧客圏の合理的
な理解可能性を前提として解釈すべきであるとすることよりして，「取引条
款の規定で疑わしいものがあるとぎは，顧客圏の利益に，これを利用する企
業者に不利益に解釈すべきである」といわれている。「疑の利益の原則」（be‐
nefitdoubt）または「作成者不利の原則」（contraproferentem）といわ
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れているものがそれである。これについては，すでにのべたところにゆずる
が，この原則は，普通取引条款の補助的解釈原則(SubsiditireAuslegung‐
sregel）であるとされているけれども，信義則の具体化された特殊の原則に
ｌ）
Iまかならないといえる。
（１）米谷・前掲582頁以下，石井・前掲59頁以下，青谷・全訂保険契約法論１４７頁
以下，同.Ⅱ７３頁以下，西原・前掲55頁，田中(誠）・商行為法47頁。
（５）普通取引条款解釈の上告可能性（ｧ）普通取引条款の解釈の統一性
に関連して問題となるのは，取引条款の解釈を誤った場合に上告がゆるされ
るか（Revisibilitat）ということである。取引条款の解釈は，当事者の意思
表示の究明という事実問題ではなく，客観的規範の解釈に関するものである
から法律問題である。かりに，下級裁判所によって区々にわたる取引条款の
解釈がなされるとすると，そこに法秩序の安定がそこなわれることになるの
ｌ)2）
で，取引条款解釈の上告可能性をZ八とめるべきである。
（ｲ）普通取引条款の誤った解釈につぎ上告がゆるされるかどうかについ
ては，ドイツの判例法上古くから問題とされたところである。
ドイツの古い判例は，この問題について必ずしも統一的ではなかったが，
1912年ごろの判例から明らかにされ，保険法の分野において確立され，さら
に銀行業その他の取引条款について肯定されるにいたったのである。
ドイツのライヒ最高裁は，個別契約とは異なり，普通取引条款の解釈につ
いては，上告裁判所においてこれが当否につぎ審理しうる旨を宣言すること
によって，当事者の利益を保障し，取引約款の法的解釈の統一を促進するこ
とにつとめている。このような判例に対する上告理由の解明は，厳密には私
法の範囲を逸脱するのであるが，法体系における取引条款の地位を理解する
ためにも重要な問題をふくんでいるので，取引条款の客観的統一解釈原則を
究明するためにもゆるされるところである。
ドイツの比較的古い判例は，普通取引条款の上告可能性について必ずしも
統一的ではなかった。たとえば，船荷証券の取極証書（SchleBscheine）と
３）
海上保険約款については，自由に解釈すべきものとしているが，｜まかの保険
3０
約款の解釈については，法規違反を承とめず，個別契約解釈の領域における
問題であるとして，事実評価の範囲に属するといった態度を固持し，上告可
４）
能性を否定している。その後，普通取引条款解釈の上告可能|生につき，当事
者間の具体的契約意思の確定（"FeststenungeineskonkretenVertra‐
gswillensderPorlcien"）が問題なのではなく，法的反映（,,rechtliche
Reflexionen")によって強度に規定された一般的意味の探究が問題になると
３）
して，その理由づけをしている。このように，1912年の判例力:，一般的意味
の発見を問題とすべきであるとする原則をとりいれたことにより，その後の
４）
半l例の発展に対して決定的な影響を与えるようになった。この判例は，取引
条款の解釈は，表示された当事者の契約意思を事実問題として確定すること
につきるとする趣意の契約解釈原理に対立させたものとして，大きな功績を
承とめることができる。
ところで，普通取引条款は，全顧客に対する一般的規範とし，同一の意味
を有するものとして設定されたものであり，しかも，それは，すでに存続す
る顧客または将来はいってくるであろうところの顧客圏の契約関係を規律す
ることを目的として作成されたものである。したがって，これらの条項は，
個々の当事者の意思を顧慮するいかなる余地もゆるさないのである。そこで，
取引条款は，一般的に行われている意味において客観的に解釈されるのであ
る。このことよりして，つぎのことが糸ちびぎだされるのである。
上告裁判所は，上告審に送達された係争問題（Rechtstreitigkeiten）に
ついては，独自の立場から取引条款の解釈につぎこれを法律問題として処理
し，これが統一的解釈を確定することにつとめなければならない。その結果，
取引条款の解釈をめぐる法律状態の統一がはかられることになり，これを全
顧客に適用することによって，その取引条款によるすべての契約関係が法律
的に保障されることになるのである。
ドイツのライヒ最高裁は，上述の「自由なる見解」を保険法の問題に関し
５）
て支持し，さらにこれを他の企業部門における普通取弓|条款の解釈問題に拡
６)7）
張し，このような見解は，ここに半Ｉ例法として確立するにいたったのである。
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もつとも，中には，売買取引条款の解釈をめぐる上告事件につぎ，否定的
見解を示すものがないわけではなiloしかし,それは,その後の判例の確立
に大きな影響を与えるものとはなっていない。なお，判例は，機械工場の普
通取引条款に設けられた制限条項は，企業経営の拡張にともない，それが高
等裁判所の管轄区域を異にする区域に使用されることになり，その解釈をめ
９）
ぐって紛争を生じた場合|こは，上告がゆるされるとする。しかし，上告可能
性を糸とめるのについて，上述のごとぎ前提を必要とする理由づけについて
１０）は，その後'こおいても，ライヒ最高裁によってしばしば吟味されている。そ
１１）
して，その欠点'よ若干の場合において，上告可能性の否認へと進んでいる。
これに対し，このような判決は，非論理的で，かつ，危険性をもつものと
１２）
して否認する見解が承られる力:，特別に理由づけをしないで，これを肯定す
’3）
る傾向力:強い。
意思表示解釈の上告可能性の問題を一般的に承認する見解もあるが，これ
’4）
は，取引条款の特ＢＩ的な地位を正当化していないものである。上告の可能性
についての判決は，確定的に理由づけられた通説によって賛否をのべている
１５）
lこすぎないとする見解もある。
（ｳ）ＲＧ.Ⅶ，18.12,RGZ､８１．１１７．は，上告の理由づけ（Begriindung）
につぎ，これを明確にしないで，二つの考えかたを組承合わせている傾向が
承られる。すなわち，普通取引条款は，事実の確定と評価の範囲を出ない個
別契約の解釈と区別されるのであるが，取引条款が全顧客に対して一様に解
釈されるかぎり，個々の場合における事実問題の確定は，なんらの意味がな
い，というのである。裁判所が，取引条款の解釈につぎ，一般契約と異なり
個々の具体的事情を離れて単なる事実認定にとどまらず，規範的性格の問題
であるとしているのについては，論理的飛躍があるといわざるをえない。
解釈は，個々の意思表示に関するものではあるにしても，単なる事実の確
定ではなく，何が当事者を拘束するのかの意味を究明することである。した
がって，誤った解釈は，広い意味では法規違反となる。そうすると，このよ
うな意味においては，取引条款の解釈と契約の解釈との間には，原則的な差
３２
異はZ入られないということになるので，このような理由だけからすれば，取
引条款の解釈についての糸とくに上告を糸とめる理由はないということにな
る。上告を糸とめる理由は，取引条款の法源性にかんが糸，その法律状態の
統一をはかる必要からドイツ民事訴訟法第549条・第550条を類推適用すべ
１６）
ぎである，とされている。すなわち，法令違反にもとづく場合に|土第549条
により，また，法令を適用せず，または正当に適用しない場合には第550条
により上告が理由づけられるというのである。これらの規定の趣旨とすると
ころは，消極的には第三事実審(dritteTatsacheninstanz）を排斥し，積
極的には法律問題について判例の統一性を保護し，最高裁による法令の適用
の統一性を確保し，監督するにある。
最高裁においては，事実の確定と法律の適用の対立が問題となる。すでに
のべたように，個別的な意思表示の解釈は，単なる事実の確定であるのみて
なく，当事者に対する拘束的な意味の発見である。それは積極的な解釈とし
て表示の法律効果の目的に対し法律解釈の原理により行われるのである。し
たがって，表示の解釈とその法律効果の規定との間に存する差異のために，
たとい，強制されないにしても，誤った解釈についても広義の法令違背と承
なし，これを上告の理由づけとすることは，可能であるように設えるが，こ
のような意味においては，契約解釈と取引条款解釈との間に原則的な区別は
象とめられない。両者の場合，上告にかかる事実の確定は，法律上の意味を
解釈することにより区別されるのである。かりに，事実問題の確定が相当部
分を占め，それに重点がおかれる場合には，上告を理由づける可能性は，そ
れだけ少なくなるといえる。裁判所は，個々の意思表示の解釈について単な
る事実の確定に終るのではなく，取引条款をもって契約と異なる地位におか
れているという理由づけのもとに，これが解釈につぎ上告がゆるされると解
１７）
することはできない。取引条款の解釈力:法律問題であるということを強く認
識すべきである。
普通取引条款は，個別契約と異なり，法規（Gesetz）と同列に扱われなけ
ればならない。上告の積極的目的である法律適用の統一性の保障は，取引条
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款の適用に際して糸とめられ，最高裁による取引条款の解釈の統一性が保障
されることによって取引条款はその機能を全うすることができるのである。
ドイツのライヒ最高裁は，普通取引条款を法規と同列に位置づけることは
明言していないが，それは，判決の理由に引用されているところによってう
１８）
か力:うことができる。
（ｴ）普通取引条款解釈の上告可能性につき，ドイツの判例は，浮動・矛盾
をかさねたうえ，これを肯定する方向に帰一する方向に進んでいるのである
が，その理由づけについて，なお，問題が残されていることは，すでにのべ
たとおりである。このことは，法律行為の解釈が事実問題であるか，それと
も法律問題であるか，いいかえれば，法律行為の解釈の上告可能性が承とめ
られるかどうかについてのわが国の裁判所の判例が動揺をつづけているのと
似たものがうかがわれる。
要するに，上告の理由づけとしてとしては，普通取引条款の法典類似性か
１９)20)21）
らそれが法律関係の統一をはかる必要性|こその根拠を求めるのが妥当である。
(1)ＲＧ、１，２０，m、80,ＲＧＺ１．３０２；２３．Ⅵ、80,ＲＧＺ､２，１２３；２２．〉０．８０，ＲＧＺ
３，１４２；１６．Ⅳ、８１，ＲＧＺ、４．８７；１７．N、８２，ＲＧＺ、６，４１２；１１．I、８２ＲＧＺ７，
２７；２６；Ｖ、８３，ＲＧＺ、９．１１８；Raiser，ａ・ａ,０．，S271ff．
(2)ＲＧⅦ､23,Ｘ､ｏ3.RGZ､55,408；９，Ⅶｏ7.Ｌ・Ｚ，1908,237；14,I.ｏ8,RGZ、
６８．１０９：22.m､11.ＶＡ､1912,Ａnh．５９；１１．Ⅵ．１２，ＶＡ､1913.Ａnh.３０.Kish，
JuristischeWochenschrift,1926.ｓ５５４．も，取引条款の解釈は契約の解釈
と同一性質のものと考え，それは事実の確定にほかならないので，上告理由とは
なりえないとしている。
(3)ＲＧＩ，１２，１．８１，ＲＧＺ３，425；２７．n．８４，ＲＧＺ、１３．８６；auch、１６．N、８４，
ＲＧＺ，１４．１１５．
(4)ＲＧ.Ⅶ、１３，川．１２，ＲＧＺ８１，１１７．
(5)ＲＧⅥ､２５，１１３，Warn．1913,Ｎr､277；４．Ⅳ、１３，Ｌ,Ｚ､1914,482；１８．N、
１３，ＪＷ､1913,690；１７，m１４，ＪＷ､1914,527；１１．m､１４，Ｌ・Ｚ､1915,535；ＲＧ．
Ⅵ､８．Ｘ､１８．ＲＧＺ､９４．２６；３．Ⅵ、１９，ＲＧＺ９６，148；１５．，．２２，ＲＧＺ１０６，５９；
８．Ｖ１．２３，ＲＧＺ、108,188；１９．K．２４，ＲＧＺ、108.385；２０．K．２７；ＲＧＺ、１１８，
５７；２８．Ｖ､２９，ＲＧＺ１２４，330；７．Ⅵ､２９，ＲＧＺ１２４，343；２７，Ｖ､３０，ＲＧＺ､１２９，
１３４．など。
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(6)ＲＧ．Ⅶ’２６．Ｘ、１５，ＪＷ1916,134.Ｕ，１８，m、２１．Warn．1922,Ｎr・１０
（Maschinenfarbriken)；２．Ｘ、２８，ＲＧＺ１２２，７６（VordruckfiirBank‐
formular)；３１．Ｖ、２９．ＲＧＺ,124,336（Abzuhlungschiift.)．
(7)ＲＧ､１．１８．）０．１３，ＲＧＺ，８３．２９５；ＲＧ､１．８．Ⅵ、18,ＲＧＺ９３、116,ｕｎｄＲＧ．
Ⅱ、１１，Ⅶ、１９．ＲＧＺ９６,２３０（GetreidegroBhandel)；ＲＧＬ７，Ⅱ、２０，RGZ、
９８．１２２（Schleppreederein)；ＲＧＶ,２６．Ｘ、１８，ＪＷ､１９１９，１８９（Renten‐
gutsvertrさge)；ＲＧＨ、２７，Ⅵ、１９，ＬＺ１９２０，１５３（LeipzigerProdukten‐
b6rse)；ＲＧ．Ⅳ、２３，）0.22,ＲＧＺ１０６，１２０（Normenvertrag,fiirArzte)。
前掲の最判・昭４５．１２．２４のケースでは，約款解釈の上告可能性にはふれてい
ない。第１審では，海賊の意義をめぐり争われたのであるが，第２審からは，も
っぱら主務大臣の認可をうけないでなされた約款の一部変更の私法上の効力に論
争が集中したためである。
(8)ＲＧ．Ⅲ，１５，m、２３．
(9)ＲＧⅦ，１８，）０．２１，Warn．1922,Ｎr、１０．
(1(）ＲＧⅥ、３０，Ⅵ、２５，ＲＧＺ１１１、276；１２，１２６，ＪＲ､1926,ＪＲ1926,Ｎr､849；
７．，．２６，ＪＲ1927,Ｎr､383；１４．m､２６，ＲＧＺ､115,122；７．Ｖ、２８，ＨＲＲ,1928,
Ｎr､1797；ＲＧ．Ⅶ、２．Ｘ、２８，ＲＧＺ１２２，７６；２８．Ｖ、２９，ＲＧＺ１２４，330；３１．Ｖ．
２９，ＲＧＺ１２４；336；１８．m30,ＪＷ、1930,3621；２３．Ｘ、３１，Warn．1931,Ｎr、
234；８．m、３２，ＪＲＰＶ、1932,101；ＲＧ．Ⅸ、１１．Ⅶ、３１，ＪＷ、1922.745；ＲＧｍ、
１７．Ｘ、３３，ＪＷ・’934,846；ＲＧＶ、１６．m、３３，ｓｅｕｆｆＡ、８８，Ｎr、６６．
⑪ＲＧⅥ２５，Ⅵ､26,ＲＧＺ１１４，１６５（SchiedsgerichtsordnungeinesHam‐
brugerGroBh注ndlerverbandes)；２８.)0.26,ＲＧＺ､115.274(6ffentl.=rechtl・
Versich-Anstal.)；ＲＧ.Ⅶ’８．Ⅶ、２８，ＪＷ､1928,3179（dasselbe)；１４．m、
３０，ＲＧＺ１３０、２３７（Standtbank)；１６．Ⅵ、３１，ＲＧＺ１３３，９７（Versich-
Gesellschaft.)．
⑫Mendelssohn-Bartholdy,ＪＷ､1919,189；Kish,ＪＷ､1926,554；ＪＲ1926,
458.
⑬Hagen,Versich.-Lexikon，１．ｓ､４３；Bruck,ａ・ａ､0.,Ｓ,２９；Ｊｖ・Gierke，
Art.,,Bedingungen``inManes,,Versich-Lexikon；Ｈｅｙｍａｎｎ，ＪＷ､1916,
573,Michel，ａ、ａ､０．，ｓ３７；Kost，ａ・ａ､０．，Ｓ３６ｆｆ．
(l9Manigk，DieRevisibilit2itderAuslegungvonWillenserklﾖrungen
（DieReichsgerichtspraxisimdeutschenRechtsleben,ＢｄⅥ．Ｓ､９４ff；
S158ff.)。
⑮Raiser,ａ､ａ､０，ｓ２７３．
⑯Raisera・ａ､０，ｓ､275；Hildebrandt,ａ.ａ､0.,ｓ343；Kost,ａ・ａ､0.,Ｓ、
３７．これに対し，普通取引条款は，一般契約と異なり，規範的性格をもつもので
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あるという理由のもとに，これが解釈について上告を承とめるべきであるとした
判例に賛意を表するものもある（Koehler,ａ.ａ､0.,ｓ４８；Michel,ａ・ａ，０．，
ｓ３７；Woite,ａ・ａ､0.,ｓ､４８)。
⑰Manigk,ａ・ａ､0.,inb・insbes・S183ff,Raiser,ａ､ａ､0.,ＳＳ､274.275,
⑱Kost・ａ､ａ､０，ｓ､３７；Manigk,ａ・ａ､０，ｓ､１５９．
⑲Raiser,ａ､ａ､０，ｓ､275；Koehler,ａ、ａ､0.,ｓ､４８；Kost,ａ・ａ､０，ｓ､３７；
Hildebrandt,a・a､0..S､343;MicheLa､ａ､0.,S､､37；Oertmaun，Recht-
sordnungundVerkehrssitz,Ｓ５１５ｆ牧野・民法の基本問題第五編59頁以
下，田中(耕）・「商法上の法律関係と其の定型化」法協55巻７号1279頁。
⑳兼子教授は，法律行為は，その解釈は法律問題となるが，それ自体法令ではな
い取引条款は，それが慣習法化されていないかぎり，一般には法令と同視できな
いとされる（同．民事訴訟法Ⅲ〈法律学講座＞233頁)。
(２，取引条款の上告理由づけに関する学説の詳細につき，米谷・前掲589頁以下。
Ｖ普通取引条款の予防法学的機能
１いわゆる予防法（preventivelaw，mesurespr6ventives，pro‐
D
phylaxie）は，予防n勺法，予防的法律（preventivelaws)，予防的司法，
(preventivejustice：jurisdietiocautelaria）ともいい，まだ，法体系と
して独立していない法である。
２）
予防物学（Kautelarjurisprudenz）（土，あらかじめ法が何であるかを明
らかにして訴訟を事前に防ぐことを目的とするものであって，法律関係の発
生．消滅．変更等に書式(formulae)によって明確性・確実性を与え，訴訟
を予防することにある。書式は，争訟を未然に防ぐ役割をもつものであって
重要な機能を発揮するものとなっている。北部イタリアの都市国家における
商取引においては，公証人(notare;notary;Notar,Notariat;notariat）
が一定の典型的取引のために書式を作成し，その条項は’慣習法的効力をもっ
ていた。特殊な役割を果していたものとして傭船契約書と海上保険証書の書
３)4）
式がＺＡられたのである。
予防法は，当初は，予防的司法の意味に理解され，民事については，訴の
原因の発生の予防と訴自体の予防（契約書式の制定・改善，判例法の明確化制
3６
定法<法の整備，法の再発見restatementなど>，調停，仲裁の活用）などが承ら
れ，刑事については，犯罪の予防のための虞犯者の隔離，刑事実体法，刑事
手続法，司法制度の完備による威嚇，犯罪への刺戟の除去，必罰を期する訴
などが承られ，行政委員会，宣言的判決，助言的意見の制度なども予防的司
法の機能をもっている。
（１）法は，law,Recht,Droit,diritto,provoといっているが，議会の議決を経
て定立される法を法律といっており，これに当たるものをlaw，Gesetzloiと
いっている。lawは法律を意味するものであるが，Recht，Droitなどは，形容
詞に用いると，正しいという意味を示すことになる。
ゲルダートは，法のことをlawといい，法律のことをｌａｗｓまたはstatute
lawといっている（Ｗ・Geldart，ElementsofEnglishLaw，1975,ｐ､１．)。
（２）予防法学のことをpreventivelawとする見解もふられるが（大矢・「予防法
学小論」・比較法制研究６号101頁，末弘博士は，予阪法学をpreventivelaw
とはいっておられない<同・民法雑記張上巻８ページ以下>，予防法学は，すで
にのべたように，法の何であるかを明らかにして訴訟を事前に防禦することを目
的とする学問であって，予防法（preventivelaw）それ自体と峻別すべきもの
と考えるものである。
（３）Raiser,DasRechtderA11gemeinenGeschaftsbedingungen，1935,ｓ
２６．
（４）わが国の公証人法は，私人のため法律上完全な証書を作成し訴訟を予防する機
能をもつものである（菊井・「公証人」・法律学辞典Ⅱ711頁，716頁)。
２普通取引条款の予防法学的機能については，つとに米谷博士によって
ｌ）
解明されているので，本稿においてIま，とくに詳論しないこととする。
（１）米谷・前掲55頁以下．８２頁以下．141頁以下．162頁以下．227頁以下．475頁．
596頁，634頁。
Ⅵあとがき
普通取引条款については，その発生，形成，公示，妥当の態様において考
究すべきものが少なくない。また，その国家的規制についても問題とすべき
１)2)3）
もの力:多い。多くの学者の精級なる研究・指摘にもかかわらず，多くの問題
普通取引条款の拘束力と解釈(2)（青谷）３７
点がのこされている。ドイツにおいては，ライザー以後にこれらについての
究明をさらに展開したしのはきわめて少ない。わが国においても，先哲の多
くの業績によってそのうえに新たな取引条款論を発展せしめた研究は，きわ
めて少ない。
近代的企業の生んだ新しい取引形態の紐帯をなす普通取引条款については，
あまりにも複雑にして，かつ，多岐にわたる困難な問題を内包しているので
４）５）
ある。これらについては，さらに究明をつづけることとする。
（１）戦後，普通取引条款の公示義務を規定する立法があらわれるにいたったとはい
え，その立法的規制についてふるべきものはほとんどないといってよい。それぞ
れの法律によって主務大臣の認可事項とされるものにあっても，行政監督の面に
おいて当局者の普通取引条款に対する認識を欠くものがあるなどの理由により，
なかには，これが取引条款であるかとおもわれるようなものも糸うけられる。
（２）取引条款に対する司法的規制をゑても，裁判官による取引条款の改定にはほと
んど承るべきものがない。前掲の盛岡地判・昭４５．２．１３は，行政庁の認可をう
けた保険約款であっても，司法的規制が加えられるとして，火災保険普通保険約
款第８条を無効としたものであるが，この判決にもかかわらず，行政庁は，その
後，この約款条項を改めさせていない。
（３）星野・現代法８巻239頁は，普通取引条款に対する裁判所のチェックがわが国
においては外国にくらべていちじるしく弱いことが特徴的であるとし（これに関
する文献につき243頁参照)，裁判所は，附合契約につき，契約自由の名のもと
にソッポを向いているとも指摘している（258頁)。
（４）すでに指摘したように，われわれ市民生活を営む者にとって最も関心の多い銀
行法をはじめ多くの金融関係機関の取引条款については，金融業者の定める条款
によって拘束されることとされているにかかわらず，これが制定改廃については，
主務大臣の認可を不要としていることは，問題であろう（銀行法は，昭和56年法
律第59号により旧法〈昭和２年法律第21号＞を全部改正のうえ，想を新たにした
ものとなっているにかかわらず，新法もまた預金約款等の制定改廃について主務
大臣の認可を必要とはしていない｡)。
（５）普通取引条款については，その構造に関し重要な問題を内包しているのである
が，いわゆる消費者の側からする問題点も指摘されている。そのうち，最も多い
のが普通保険の構造についてである。これにつき，ドイツにおける約款構造論を
ふまえて，わが国におけるそれにつぎ，青谷・「普通保険約款の構造」損害保険
研究・３５巻２号20頁以下参照。
